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Ⅰ. はじめに
１. 問題の所在
　市民法は、近代化を通じて「人の対等性」理念を大前提にすえた、身分からの解放をめざしてつくられ
たものである。「人の対等性」という考え方は、取引当事者間の格差を度外視することで経済活動を活発にし、
近代社会へ発展をもたらした。ところが、人は皆対等であるとはいっても、実際にはすべての人の能力に
は個人差があり、私人間で締結される契約には、程度の差こそあれ、格差が存在するのが通常である。そ
の後、時代の変遷とともに、雇用者と労働者、賃貸人と賃借人などのように、看過できない当事者間の格
差がさまざまなかたちで存在することが明らかになり、次第にその格差の是正が求められるようになった。
これに対しては、民法の一般原則を使ったり、場合によっては特別法を制定したりすることで解決を図っ
てきた。そのような解決を図ろうとするなかで、「当事者間の格差が僅少なため度外視できる場合」と、そ
うではなく「何らかの是正をすべき場合」との区別を明らかにする必要があることがわかってきた。
　以上のような状況下、消費者契約法は、消費者と事業者の間で締結される契約を対象とする、包括的民
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事ルールとして制定された。同法は、事業者と消費者との間の情報・交渉力格差を是正しようとするもの
である1。しかしながら、情報・交渉力の格差が存在するのは、消費者契約に限られるわけではない。事業者
同士の契約であっても、そのような格差が問題となるケースはさまざまに考えられる。そのなかの１つと
して、わが国ではフランチャイズ契約におけるフランチャイザーとフランチャイジーの格差を挙げること
ができる。
　フランチャイズ契約とは、一般には事業者（以下、「フランチャイザー」という。）が、他の事業者（以下、
「フランチャイジー」という。）との間に契約を結び、自己の商標、サービス・マーク、トレードネーム、
その他の営業の象徴となる標識、及び経営のノウハウを用いて、同一のイメージのもとに商品の販売その
他の事業を行う権利を与え、一方、フランチャイジーは、その見返りとして一定の対価を支払い、事業に
必要な資金を投下してフランチャイザーの指導および援助のもとに事業を行う両者の継続的関係をいう2と
説明されている。ただし、明確な定義が確立しているわけではない3。フランチャイズ契約のもたらすメリッ
トは、フランチャイザーにとっては、フランチャイジーの資金等を用いることにより、直営店舗を増やす
よりも少額で経営規模を拡大することができ、フランチャイジーにとっても、開業にあたりフランチャイ
ザーの指導や援助を得られることである4。
　しかしながら他方で、①フランチャイザーがフランチャイズ契約の基本条項をほぼ一方的に作るため、
フランチャイジー希望者にとっては、この内容に同意するかしないかの二つの選択肢しかないこと5、②一般
に、フランチャイズシステムや契約の内容についての情報はフランチャイザーに偏在していること、③また、
フランチャイザーとフランチャイジーとはそれぞれ独立した事業者であるために、万一事業に失敗した場
合はフランチャイジーの自己責任となること、などが、フランチャイジーにとってデメリットとなる。
　フランチャイズ契約をめぐる紛争において特に多い問題は、デメリット②に関連し、フランチャイジーが、
その開業後にフランチャイザーから示された収益予測どおりに売上げが伸びず「フランチャイザーによる
事前の説明が不十分であったために契約・開業へとミスリードされた」と主張するケースである6。そのよう
1　 これに対し、情報・交渉力以外の要素も加えられるのではないかとの指摘がある。たとえば、「判断力、攻撃
的勧誘に対する取引耐性」も加えられるのではないかとの指摘がある（及川光明「消費者契約法における『交
渉力の格差』とイギリス契約法における『交渉力の不均衡』」企業法研究第15号（2003年）87頁。）。
2　 一般社団法人日本フランチャイズチェーン協会『新版フランチャイズ・ハンドブック』（商業界、2012年）22
頁参照。
3　 「フランチャイズ」という用語について、厳密に確定した意味が存在しているわけではなく、「それぞれの時
代のそれぞれの社会において、それなりの必要性と機能に応じて解明しなければならない用語」（川越憲治『フ
ランチャイズシステムの法理論』（商事法務研究会、2001年）4頁。）であるという。この点について、小塚荘
一郎教授は「典型」としてのフランチャイズ契約を明らかにするため、民商法典の典型契約に相当する「フ
ランチャイズ契約」の要件の定義を試みている（小塚荘一郎『フランチャイズ契約論』（有斐閣、2007年）36
～45頁。）。
4　宮下修一『消費者保護と私法理論』（信山社、2006年）368頁参照。
5　山口純夫「フランチャイズ契約」法時62巻2号（1990年）31頁参照。
6　小塚荘一郎「フランチャイズ契約と説明義務」判タ1178号（2005年）171頁。
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な問題を解決することを明文で定めた法制度はわが国にはない。近年の裁判例においては、このような問
題に対し、契約締結上の過失理論に基づき、信義則を用いた解決等が図られている。すなわち、個々の事
案においてその事情を総合的に考慮し、裁判官がそれぞれに判断を行っている。このような裁判官の裁量
に任せた判断を行うことは、それぞれの問題に即した柔軟な対応ができるものであるといえるが、同時に
裁判結果の予測可能性が低くなるという問題も存在しており、改善の余地があるものと考えられる。そこで、
裁判官による合理的判断を阻害することなく、かつ、裁判結果の予測可能性を与えるようなアプローチに
ついて検討する余地があってもよかろう。
２. 検討対象
　以上のような問題関心に基づき、本稿においてはドイツ連邦通常裁判所判決を中心とするドイツ法を参
照することとしたい。連邦通常裁判所判決を参照する意義は、わが国における従来の経験や知識からでは
ない、新たなアプローチからの考量を行う判断枠組みが確立されたことにある。
　このような、新たな判決が出される以前のドイツにおける状況は、わが国と類似するものであった。具
体的には、①フランチャイズ連盟の準則があるのみで特別法がないという法状況、②詐欺的事案が少ない
フランチャイズの実態が類似していることである7。しかしながら2005年と2007年に、『起業者8
（Existenzgründer）』という概念を用いた判決が現れ、一定の判断基準を示した。この判決に対する評価は、
ドイツ国内でも賛否の分かれているところであるが、重要な判決として位置づけられている9。本稿において
はその判断枠組みと新たなアプローチに焦点を絞り、わが国における裁判例の状況との相違を整理するこ
ととしたい。
３. 本稿の構成
　本稿における目的は、ドイツにおける判断枠組みとわが国における裁判例・判例での考え方の相違を明
らかにすることである。
　以上の目的を踏まえた本稿の構成は以下のとおりである。まず、Ⅱ-１ではドイツにおける判例を整理し、
その枠組みを提示する。次に、Ⅱ-２においてわが国における、裁判例の状況を述べる。Ⅱ-３では、両国に
おける裁判例・判例の状況を小括し、異同と特色を明らかにする。これらをもとに、Ⅱ-４において両国で
の相違について検討を行う。
7　 小笠原（有馬）奈菜「フランチャイズ契約締結過程における情報提供義務―経験・情報格差の考慮―（上）」
一法2巻2号（2003年）684～685頁。
8　 筆者訳。Gründung（創設、設立）をExistenz（生ずる）者という原義から。その他には、「生業開始者」な
どの訳があるが、本稿における意味との関連から、「起業者」という文言を選択している。
9　Münchener Kommentar zum BGB, Band I, Allgemeiner Teil, 7. Auflage, 2015/Micklitz §13 Rn. 66. 
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Ⅱ. 日独におけるフランチャイジーの取扱いの相違
１. ドイツ法における「起業者」判決
⑴起業者（Existenzgründunder）の生成
　「起業者」概念はそもそも、ドイツにおいて失業者対策の一つとして登場した。すなわち、大規模な労働
改革の一環として「Ich-AG（＝自分自身で企業を立ち上げる）」をスローガンに、失業者が自ら事業を開始
することを奨励するものであった10。その具体的措置として、起業助成金（旧Existenzgründungszuschuss）
が社会法典第３編に基づき給付された11。起業助成金は、年間の就労所得が２万5000ユーロ以下であること
を要件に起業から３年間交付されるもので、現在では2012年の法改正により、起業後６カ月間の失業手当
に加え、月額300ユーロの助成が与えられるという制度である12。起業者には、たとえば病院の勤務医が独立
開業する場合13や自営のジムを開業しようとする場合14などが挙げられるが、フランチャイズ契約を締結し
ようとするフランチャイジーを指すことが多い。概ねこのように把握されるが、法的に厳密な定義がなさ
れているわけではない。
　特にフランチャイズ契約と起業者が関連付けられるのには、以下の２つの理由がある。まず１つは、起
業助成金制度がフランチャイズシステムの普及に影響を与えたことである。ドイツにおいてフランチャイ
ズ契約は1960年代に導入されたものの、すぐに普及したわけではなく、その後独立的な生活基盤創出の手
段としての有効性が政府によって奨励され、その際には資金援助（起業助成金）が与えられた15。これが、
フランチャイズが70年代から90年代にかけて持続的発展をとげた背景の１つとされている。もう１つの理
由は、ある欧州司法裁判所の判例が、フランチャイジーの消費者性について大きな影響を与えており、連
邦通常裁判所がその判例を根拠として用いているためである。この欧州司法裁判所”Benincasa”事件判決16は、
フランチャイズ契約締結時におけるフランチャイジーに消費者性が認められるか否かについて判示した。
同判決は、その後の起業者に関する諸判例・裁判例に強い影響を与えている。よって、起業者に関する諸
判例の背景には、フランチャイズ契約がモデルとして存在しており、フランチャイズ契約について争われ
ていなくても、その判断結果はフランチャイズ契約に影響していると考えられる17。これらの事情を踏まえ、
10　 中田邦博＝寺川永ほか「ドイツ債務法現代化の経験（1）―日本民法改正への示唆を得るために―」関法64
巻5号（2015年）402頁。
11　Creifelds Rechtswörterbuch, 21. Auflage, S430. 
12　橋本陽子「ハルツ改革後のドイツの雇用政策」労研56巻6号（2014年）59頁。
13　BGH NJW2005, 1273. 
14　BGH NJW2008, 435. 
15　 高田淳「特約店契約およびフランチャイズ契約の特徴とその解消について（2）」新報105巻10＝11号（1999年）
64頁参照。
16　EuGH, 3. 7. 1997, Rs. C-269/95, - Benincasa/Dentalkit. 
 　事件の詳細は後掲欧州司法裁判所判例Benincasa事件を参照。
17　 起業者に関する裁判例・判例の速報等では、判決がフランチャイズ契約に与える影響について分析する場合
が多く、このような状況から、起業者の概念の背景には常にフランチャイズ契約がモデルとして存在してい
るものと考えられる。詳細は別稿に譲る。
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以下、本稿において「起業者」とは、フランチャイジーを意味することを前提とする。
　起業者についての連邦通常裁判所判決以前、ドイツにおいてはフランチャイジーに事業経験がない場合、
フランチャイザーの契約締結前の情報提供義務に大きな意義があることが多くの裁判例で認められてきた18。
起業者に事業や取引経験のない場合についても、何らかの保護が必要であると学説・判例において議論さ
れるなか、連邦通常裁判所による新たな判決が出現した。同判決において争われたのは、起業者と相手方
事業者との間で締結された契約に対し、消費者保護規定（たとえばBGB312g条１項、355条19に基づく消費
者撤回権など）を適用できるか否かであった。同判決によれば、その考量の要素は当事者の経験・知識等
の主観的事情ではなく、法律行為を行った「目的」がBGB13条に適合する私的目的であったか否かで判断
する。以下、この判断枠組みについて詳しくみていく。
⑵連邦通常裁判所による判断枠組み
　Ⅱ-１-⑴で述べたとおり、裁判においては、起業者の行った法律行為に消費者保護規定を適用し、撤回な
どができるか否かが争われる。消費者保護規定を適用するには、当該規定に特別の定めがない限り、当事
者の行った法律行為がBGB13条にいう消費者行為（Verbrauchergeschäft）であると認められなければなら
ない20。すなわち、起業者の行った法律行為が「専ら自己の営業活動にも、自己の独立した職業活動にも帰
することができない目的のために」21行われたものであったか否かについて審理されることとなる。
　連邦通常裁判所2005年２月24日決定22（以下、「2005年決定」という。）と同2007年11月15日判決23（以下、「2007
年判決」という。）は、起業者の行う法律行為について一定の判断枠組みを示した。同判断枠組みは、大き
く以下の２つに分けられる。①まず、フランチャイズ加盟契約の締結時以降に行われた法律行為は、事業
者（Unternehmer）の行う事業者行為（Unternehmergeschäft）とみなすこととし、②他方、フランチャイ
ズ加盟契約締結前の法律行為については、消費者か事業者かの人的区別を行わずに当該行為の目的が「事
業行為（Existenztätigkeit）の準備」のためのものではなく、「起業を決意する（Existenzentscheidung）」
ためのものの場合にのみ、消費者行為とみなすというものである24（図１参照）。
18　 小笠原（有馬）奈菜「フランチャイズ契約締結過程における情報提供義務（下）」一法2巻3号（2003年）1017
頁参照。
19　後掲ドイツ民法典条文訳参照。
20　 Bamberger/Roth（Hrsg.）, Bürgerliches Gesetzbuch, Kommentar, Band1：§§1-610, 2. Aufl-2007/Schmidt 
§13 Rn. 12. 
21　 この訳は、国立国会図書館調査及び立法考査局編『基本情報シリーズ⑲ドイツ民法Ⅰ（総則）』（2015年）7
頁によるものである。
22　BGH NJW2005, 1273. 
23　BGH NJW2008, 435. 
24　 とはいえ、この判断基準は完全に統一できるわけではない。具体的に何が消費者行為となるかについて、ド
イツ民法学においてはまだ議論のなされているところであり、この問題については別稿に譲ることとする。
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　以下、①と②の詳細を見ていくこととする。
　①フランチャイズ加盟契約締結時以降は、起業者は事業者とみなされる25
　　ⅰ新しい判断枠組み
　　 　新しい判断枠組みでは、起業者の行った法律行為が消費者行為であるか事業者行為であるかは、ど
のような目的のために締結された契約で、どの時点において行われたかによって決定される。まず、
争点となっている起業者の法律行為そのものが事業者行為、もしくは事業に直結するような取引であ
るとみなされた場合には、その法律行為は、事業者の行った事業者行為であるとする。
　　 　法律行為そのものが事業者行為、もしくは事業に直結するような取引であるかどうかについて、連
邦通常裁判所は、以下のような基準を打ち立てた。まず、客観的にみて明らかに事業者行為と考えら
れる契約を締結する者は、事業者である。また、その人的属性が事業者と認められた以上、そのよう
な契約の締結時以降に行われた法律行為も、事業者の行った法律行為であるとみなす。つまり、客観
的にみて事業者行為と考えられる契約締結時以降に行った起業者の法律行為は、事業者の行った事業
者行為とみなすという明確な基準を確立したのである。客観的にみて事業者行為と考えられる契約と
は、たとえばフランチャイズ加盟契約や店舗の賃貸借契約など、事業に直結していることが明白な契
約であるとしている。フランチャイズ加盟契約や店舗の賃貸借以外の契約について、消費者行為であっ
たか事業者行為であったかを判断するには、消費者概念を規定するBGB13条にいう「自己の営業活動
にも、自己の独立した職業活動にも帰することができない（weder ihrer gewerblichen noch ihrer 
selbsändigen beruflichen Tätigkeit）目的」の行為であるかどうかで判断することとしている26。ただし
問題となる行為が13条に該当しないと解される場合でも、そのことからただちに起業者は事業者とみ
25　BGH NJW2005, 1273, BGH NJW 2008, 435. 
26　 Soergel, Bürgerliches Gesetzbuch mit Einführungsgesetz and Nebengesetzen, Kommentar, Allgemeiner 
Teil 3, 13 Auflage/Pfeiffer §13 Rn. 35. 
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なされるわけではなく、13条の解釈のみならず、事業者概念を規定する14条27の解釈とで、総合的に考
えるべきものとされる28。
　　ⅱ区別基準の根拠
　　 　以上のような区別基準を設ける根拠について、連邦通常裁判所はⅡ-１-⑴において述べた「Benincasa」
事件判決を参照せよとしている。「Benincasa」事件は、フランチャイズ加盟契約締結時において、そ
の契約締結の目的が将来的に事業を開始するためのものであるならば、フランチャイジーは消費者と
はみなされないと判示するものである。それは、問題とされるべきなのは将来開始される行為であり、
現在において締結された契約の目的が将来における事業行為のためであるならば、その契約の性質も
事業的であることに変わりはないからであるという29。自然人はその法律行為の目的によって消費者に
も事業者にもなりうる。それは、ある人が消費者であるか否かを決定する要素は、個々の主観的な状
況によるのではなく、特定の契約の適用範囲と目的についての、その人の地位によるものであるから
としている30。また、フランチャイズ加盟契約は明らかに商業的性質を備えたもので、かつ、営業的も
しくは職業的行為を行う相手方を必要とするものであり、フランチャイズ加盟契約が成立する前のフ
ランチャイジー希望者は消費者の規定にあてはまらないとした31。したがって、将来の事業行為を目的
として契約を締結したフランチャイジーは、消費者とはみなされないとした。連邦通常裁判所は、こ
のような欧州司法裁判所の「契約の目的で決する」という判断方法とその根拠を取り入れたものと考
えられる。フランチャイズ加盟契約や店舗の賃貸借契約などは起業に直接に関連する、つまり客観的
にみて事業行為に直結する取引であると解釈し、そのような取引を行う者を事業者であるとした。そ
の根拠は、そのような取引を行えるような起業者は自ら事業者であることを明らかにしたのだから、
もはや消費者保護を受ける理由がないからであるとしている32。
　　 　次に、起業者の法律行為そのものが、明らかに事業に直結する契約であるとみなされなかった場合、
問題となっている契約が客観的にみて事業者行為に直結する取引が行われた後に行われたものであっ
た場合は、事業者行為とみなされることになる。それは、明らかに事業に直結するような契約を締結
できる者には、事業行為を決断できるだけの知識等が既に整っているのだから、もはやそのような者
の行う法律行為について消費者保護を与える根拠はなくなっていると解されているためである33。
　　 　他方、フランチャイズ加盟契約締結前の起業者の行う法律行為については、一概に消費者行為であ
るとは解されていない。この点について、以下でみていくこととする。
27　後掲・ドイツ民法典条文訳参照。
28　MünchKomm/Micklitz §13 Rn. 63. 
29　EuGH, 3. 7. 1997, Rs. C-269/95, - Benincasa/Dentalkit. 
30　EuGH, 3. 7. 1997, Rs. C-269/95, - Benincasa/Dentalkit, I-3778, Rn. 38. 
31　EuGH, 3. 7. 1997, Rs. C-269/95, - Benincasa/Dentalkit, I-3795, Rn. 15
32　Vgl. MünchKomm/Micklitz §13 Rn. 62. 
33　MünchKomm/Micklitz §13 Rn. 62. 
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　② フランチャイズ加盟契約締結前については、当該法律行為の目的が「起業を決意する」ためのものであっ
た場合にのみ、起業者の法律行為は消費者行為とみなされる34。
　　 　新しい判断枠組みによると、起業者の法律行為が明らかに事業に直結するような契約ではなく、かつ、
未だそのような契約を締結していない時に行われた法律行為について争われる場合には、当該法律行
為の目的によって、消費者行為であるか否かが判断されることになる。ここにおいては、起業者が消
費者であるか事業者であるかの人的属性については判断されない。
　　 　 連 邦 通 常 裁 判 所 は こ の よ う な 契 約 締 結 前 の 段 階 を、「 純 粋 な 消 費 者 法 取 引
（Verbraucherrechtsgeschäft）と事業者的行為（unternehmerischen Aktivitäten）との間のグレーゾー
ン」35であると解釈した。この解釈によると、起業者がフランチャイズへの加盟を検討し始めたような、
加盟契約締結に向けた準備段階の始期においては、起業者は消費者と同視しうることになる36。そして、
加盟契約を締結する時点においては、①において述べたとおり、事業者とみなされる。その間、起業
者はフランチャイズ契約に関する知識・情報などの蓄積のため、たとえばフランチャイズ講習会の受
講契約や、開業に向けた資金調達のための消費貸借契約などを締結するが、このような準備段階の中・
終期は、消費者行為と事業者行為が混在している状態の「グレーゾーン」であることになる。
　　 　連邦通常裁判所は、このような「グレーゾーン」における起業者の法律行為が消費者行為であるか
事業者行為であるかを区別するには、当該法律行為の目的の方向性（Zweckrichtung）によって決する
こととした。法律行為の目的が営業的もしくは独立した職業的行為に向けられていた場合、つまり「事
業行為の準備」のためであった場合には事業者行為として、「起業を決意する」ためであった場合には
消費者行為として、個別に判断される37。「起業を決意する」ための契約とは、フランチャイジー希望者に、
本格的にフランチャイズ加盟契約の締結をしようと決心させるような情報を得るための契約38のことを
意味する。たとえば、起業者セミナーの予約などが挙げられる。起業者になるための講習からフランチャ
イズ加盟を決心する者もいるが、フランチャイズ加盟を取りやめる者もいるのであり、このようなセ
ミナーを予約すること自体は事業に直結しているとはいえず、「事業行為の準備」には当たらないと考
えられるためである39。連邦通常裁判所のこのような判断は、起業者は取引についての必要不可欠な専
門知識を備えておらず、起業者に対して、消費者と同様の保護を必要とする状況にあると考慮された
ことに立脚している40。しかしながら、判断においては起業者の知識・経験などは加味されずに認定が
34　BGH NJW2005, 1273. 
35　MünchKomm/Micklitz §13 Rn. 66. 
36　MünchKomm/Micklitz §13 Rn. 66. 
37　BGH NJW 2008, 435. 
38　MünchKomm/Micklitz §13 Rn. 62. 
 　 なお、「起業を決意する」契約の範囲については確定した判例・裁判例はなく、裁判例の集積と学説の議論を
待たなければならない。
39　Vgl. SoergelKomm/Pffeifer §13 Rn. 35. 
40　MünchKomm/Micklitz §13 Rn. 66. 
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行われている41。
⑶ドイツにおける判断枠組みのまとめ
　以上のように、①においても②においても、起業者の行う法律行為が消費者行為となるか事業者行為と
なるかの重要な判断要素となっているのは、契約締結の目的である。すなわち、①において、フランチャ
イズ加盟契約や店舗の賃貸借契約といった、明白に事業行為に直結する契約を締結したか否かを判断する
際には、起業者の営業的な経験の有無を考慮せず、そのような契約を締結したか否かという客観的な行為
から判断されることになる42。言い換えると、経験や知識・情報的格差といった起業者の主観的な事情は考
慮されず、契約の目的が「自己の営業活動にも、自己の独立した職業活動にも帰することができない」行
為であったか否かで判断されることになる。②において、事業に直結するような契約の締結前に行われた
契約については、当該契約の目的が「事業行為の準備」のためのものか、「起業を決意する」ためのものか
によって判断する。その背景には、起業者には、事業行為を行うための専門知識が不足しており、保護を
必要とする状況にあるという考慮があるものの、契約の相手方である事業者との間の知識・情報的格差を
判断の要素とはしていない。
　以上、ドイツにおける起業者についての判断枠組みを概観した。次に、わが国の状況を見ていくことと
する。
２. 日本法
⑴日本における状況
　わが国において、フランチャイズ契約をめぐり当事者間の格差が争われるのは特に、フランチャイザー
による説明・情報提供の問題についてである。フランチャイズ契約における情報開示に関する法令として、
わが国には私的独占の禁止及び公正取引の確保に関する法律（以下、「独占禁止法」という。）と中小小売
商業振興法がある43。フランチャイジーにとって、法令に基づいて開示された情報や説明が不十分であり、
損害賠償等をフランチャイザーに請求したい場合には、裁判を申し立てることになる。以下、詳細をみて
いく。
　裁判例においては、フランチャイザーとフランチャイジー希望者との間に大きな情報格差がある場合、
信義則上、フランチャイザーはフランチャイジー希望者が契約締結についての意思決定をするにあたって
41　 この点については、ドイツにおける学説・判例・裁判例で議論が展開されている。詳細については別稿に譲る。
42　MünchKomm/Micklitz §13 Rn. 62. 
43　 これら法令に加え、日本フランチャイズチェーン協会による倫理綱領も存在するが、その内容はあくまでも
自主規制としての情報開示基準を示したものであり、「違反してもそのことを理由として直接契約の効力が
左右されるわけではなく、実際に生じた紛争の解決にただちに結びつくわけではない」（宮下・前掲注4・
379頁。）。
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の重要な情報（客観的・合理的な情報）を開示・提供すべき義務を負うことが、一般的に認められている44。
このような信義則上の説明・情報提供義務は、契約締結上の過失理論に基づいており、独占禁止法や中小
小売商業振興法によって開示された情報に加え、個別事案においてさらなる適切な説明と情報の提供を行
うべきであるという義務であるとされる。この義務は、フランチャイジー希望者に契約締結の判断をする
のに足りる情報が提供されねばならないというものであり、契約締結の判断をするのにどれだけの情報が
必要かということは個人によって差が生ずるということになる45。すなわち、フランチャイジー希望者同士
の間でも、フランチャイザーから提供されるべき情報や説明の程度には差が生じることになる。
　その判断の要素は、当事者の営業的経験や学歴などから判断するものや、一般的にフランチャイジーは
フランチャイザーからの情報に依存するものであるとするなど多様であり、また、何の要素をもってフラ
ンチャイザーとの間に格差が存在しているかという根拠も統一的ではない46。フランチャイザーの信義則上
の情報提供義務として、どのような情報を提示すべきかという範囲も一般論として示されているわけでは
ない47。考量の対象となる時的範囲については、わが国においてはドイツにおけるような区別基準はなく、
フランチャイズ加盟契約の締結前でも後でも説明・情報提供をめぐる争いについて判断がなされている48。
⑵日本における裁判例状況のまとめ
　法令によってフランチャイザーに情報開示義務を課すことで、ある程度紛争を予防することができるも
のの、当該義務に違反した場合の民事上の効果は規定されていないため、損害賠償等の効果を求める場合
には裁判を提起することとなる。
　わが国における諸裁判例においては、加盟契約の締結前後でドイツのような区別も行っていない。また、
フランチャイザーの信義則上の情報提供義務として、どのような情報を提示すべきかという範囲も一般論
として示されているわけではない。さらに、争点や問題が事案によって収益予測との乖離が問題なのか、
契約内容の説明不足なのかなど、個別の事案ごとにさまざまな違いがあるのが現状である。
44　金井高志「フランチャイズの紛争例と業界団体の取組」自正65巻3号（2014年）51頁参照。
45　三島徹也「フランチャイズ契約の締結過程における情報提供義務」法時72巻4号（2000年）72頁参照。
46　 名古屋地判平成10年3月18日判タ976号182頁では、経営の経験はなくとも、年齢、職業、学歴などから、フ
ランチャイジーには一定の理解・判断能力があったと言及している。また、福岡高判平成18年1月31日判タ
1235号217頁では、フランチャイジーには酒屋経営などの経験があるものの、そのフランチャイズ加盟契約
締結についての判断については、「フランチャイザーから提供される情報以外に何らの判断材料を持ち合わ
せていない」という実情が考慮された。
47　小塚・前掲注6・173頁。
48　 わが国においてフランチャイズ契約締結後に行われた説明・情報提供についても考量がなされており、たと
えば東京地判平成3年4月23日判タ769頁事件では、加盟契約締結後に提示された収益予測が問題となった。そ
の他、契約締結後の説明・情報提供が問題となった事件は東京地判平成5年11月29日判時1516頁・判タ874頁、
東京地判平成11年5月11日金判1085頁など。
119
岡山大学大学院社会文化科学研究科紀要第41号 （2016.３）
３. 日独における異同の整理
　以上、ドイツと日本における判例・裁判例状況を概観してきた。ここで、両国での異同と特色を整理し
ておく。
　まず、両国での違いは、以下の２点である。
⑴ドイツではフランチャイズ加盟契約締結の前後で明確な区別を行うが、日本では区別をしない
　両国での違いは、まず、是正すべき格差が存在すると考えられる範囲を明確に示しているか否かにある。
ドイツにおける判断枠組みは、フランチャイズ加盟契約といった、明白に事業に直結するような契約の締
結時を明確な基準とし、是正すべき格差が存在するのはフランチャイズ加盟契約締結前に限られることに
なる。フランチャイズ加盟契約締結時には、起業者は事業者とみなされることとなり、それ以降に行った
法律行為は事業者行為となる。すなわち、フランチャイズ加盟契約締結以前においては、起業者が消費者
であるか事業者であるかの人的属性からの区別は行わず、起業者の行った法律行為が消費者行為であるか
事業者行為であるかを認定する。フランチャイズ加盟契約締結時において、起業者の人的属性は事業者で
あることが確定し、それ以降に行われた法律行為については事業者の行った事業者行為とみなされること
になる。
　このような区別をするかしないかという視点に立ってわが国における状況をみてみると、ドイツにおけ
るような明確な基準はなく、区別を行わない。契約締結の前であろうと後であろうと、フランチャイザー
とフランチャイジー希望者との間に大きな情報格差がある場合、格差是正の考量の対象となる。
⑵「経験・知識」によるアプローチと「目的」によるアプローチ
　ドイツでは、まず、起業者の行った法律行為が客観的にみて事業目的で行われたか、または事業に直結
するような目的で行われたかについて判断する。これらに該当しない場合は、「事業行為の準備」ではなく、
「起業を決意する」目的で締結された契約であったかという「目的」からのアプローチによる考量を行う。
このアプローチはそもそも、「Benincasa」事件において示されたものであり、連邦通常裁判所は同事件を
判断の根拠としている。欧州司法裁判所がこのようなアプローチを行う根拠は、ある人が消費者であるか
否かを決定するのは、個々の人的な属性ではなく、特定の契約の適用範囲と目的についての、その人の地
位によるとしており、「目的」を重視している。また、フランチャイズ加盟契約は明らかに商業的性質のも
のであり、営業的もしくは職業的に法律行為を行うフランチャイザーを契約の相手方とすることから、そ
のような契約を締結する者は消費者とはみなされないとしている。
　他方、わが国では事案によりさまざまな要素を考量の対象としているが、概ね、フランチャイジーの「経
験・知識」からのアプローチを行っている。
　次に、両国で共通しているのは、以下の２点である。
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⑴ フランチャイズ契約締結前のフランチャイジーには、加盟契約締結を決断できるだけの経験・知識が十
分に備わっていないとの認識
　ドイツにおいてフランチャイジーが起業者として裁判を提起する場合、客観的にみて事業者行為とみな
される法律行為の前に行われた法律行為についてのみ、消費者行為と認められる可能性がある。それは、
フランチャイズ加盟契約締結前のフランチャイジーには、契約の締結を決断できるだけの知識等が不足し
ていると考えられているためである。日本においては、ドイツのような明確な基準が特に存在しているわ
けではなく、フランチャイジー希望者は基本的に事業者とみなされる。しかし、裁判例においてフランチャ
イザーは、フランチャイジーが契約締結の判断をするに足りる情報等を提供するべきという、信義則上の
説明・情報提供義務を負うことが一般的に認められている。以上のことから、両国においてフランチャイ
ズ契約締結前のフランチャイジーには、加盟契約締結を決断できるだけの経験・知識が十分に備わってい
ないと捉えられていると考えられる。
⑵ 準備段階においては、フランチャイジー希望者であることからただちに格差を是正するわけではないと
の認識
　ドイツでは、裁判においてフランチャイジーの経験・知識の蓄積等は判断要素とされないものの、フラ
ンチャイズ加盟契約締結に向けた準備段階の始期においては、起業者には事業を開始するために必要な情
報や経験が不足していると考えられている。さらに、その後の準備過程において知識や情報を徐々に蓄積
していき、フランチャイズ加盟契約の締結を決断できるようになるような、最終的段階においては、事業
準備段階の始期と終期で知識・経験の蓄積が同一でなくなることを認めている。すなわち加盟契約締結に
向けたフランチャイジーの準備段階は「グレーゾーン」であり、始期と終期における経験・知識量等は同
一でないゆえに、消費者行為と事業者行為が混在すると考えられているものといえる。よって、フランチャ
イズ加盟契約締結前のフランチャイジー希望者の行う法律行為は一律に消費者行為と同視されるのではな
く、経験・知識量の違いがあることを認めている。
　わが国においては、フランチャイジー同士であっても、事業経験のない素人である場合と事業経験のあ
る者とでは、フランチャイズ加盟契約締結を決断するために必要な信義則上の説明・情報提供義務の内容
は変わる。それは、当該説明・情報提供義務はフランチャイジー希望者に契約締結の判断をするのに足り
る情報が提供されねばならないものであり、その説明・情報の程度は個人によって差が生ずるからである。
　どちらの国においても、フランチャイジー希望者であることからただちに格差是正の対象としているわ
けではない。
　両国におけるフランチャイジーの取扱いの異同は以上のようにまとめることができる。
４ . 検討
　以上の相違をもとに、若干の検討を行うこととする。
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⑴ フランチャイズ加盟契約締結の前後で起業者の消費者・事業者性を区別する基準を設けることの利益と
不利益
　ドイツにおける区別基準には、取引当事者にとって、起業者の自己責任の範囲をより明確にすることが
できるというメリットがある。裁判所にとっても、問題となっている契約が消費者行為となるか事業者行
為となるか詳細に審理しなければならないのは、当該契約が明白に事業に直結する契約が行われる以前に
締結された場合に限定されるというメリットが存在するものと考えられる。
　一方で、明白に事業に直結する契約の認定についてはBGB13条にいう「営業活動にも、自己の独立した
職業活動にも帰することができない目的」という文言の解釈が重要となってくるが、13条に該当しないこ
とからただちに事業者概念を規定する14条に該当するというわけではなく、13条の解釈のみならず、事業
者概念を規定する14条と、双方の規定から総合的に考えるべきものとされている。この点については、未
だ明確な判断基準等は確立されておらず、一定程度明白な区別基準が存在するとはいえ、この点について
は未だ容易に判断できるものではないといえる。
⑵格差是正の考量について、ドイツのような基準を設けないことの利益と不利益
　わが国においては、ドイツのような基準はなく、ドイツに比べ、裁判所が格差を考量する範囲は広いも
のといえる。これにより、フランチャイズ加盟契約締結後のフランチャイザーによる説明・情報提供につ
いても争うことができる。ただし、フランチャイジー希望者にフランチャイズ加盟契約締結を決断できる
ほどの経験・知識が備わっていなかったことや、フランチャイザーによる説明・情報提供不足の証明に成
功できた場合にのみ、ドイツに比べ広い範囲で考量を行っていると考えられることに留意しなければなら
ない。
　基準を設けないことのデメリットは、取引当事者にとってはフランチャイジーの自己責任の範囲が明確
でないことであり、裁判所にとっても、考量の時的範囲が広すぎることである。
⑶「目的」によるアプローチの利益と不利益
　ドイツにおけるアプローチのメリットは、客観的事情から考量することにより、考量の要素を起業者の
行った契約の目的に統一することができる点である。これにより、裁判所にとっては事案によって判断の
方法が異なるという結果を回避することが期待できることである。起業者にとっては自らの行為が私的目
的に向けられていたことを証明する客観的な事情等を提示すれば足りることとなる。
　「目的」によるアプローチには、連邦通常裁判所が「グレーゾーン」の存在を認めたという背景がある。
すなわち、契約の準備段階にある起業者と事業者との間には格差があることを認めながらも、起業者の行っ
た法律行為が消費者行為となるか事業者行為となるかについては、そのような主観的事情を考慮せず、客
観的に判断するものである。しかしながら、未だ学説・裁判例において争いがあり、完全に確立されたア
プローチであるとは言えず、ドイツにおける議論状況を詳細に参照する必要がある。
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⑷「経験・知識」からのアプローチ
　わが国においては、裁判例において考量の要素が統一されているわけではないが、概ねフランチャイジー
の「経験・知識」によって判断を行っている。このアプローチのメリットは、個々の事案において当事者
間の格差の程度を裁判官が審査・判断することで、それぞれの事案に応じた適切な是正を実現することが
可能になる点である。
　デメリットとしては、裁量の範囲が広すぎることから、類似した事案でも、裁判所によって判断方法や
結果が著しく変わってしまいかねないおそれがあることである。実際、わが国における裁判例の状況は、
事案ごとに争われる内容や裁判所による判断方法の違いが大きく、フランチャイザーによる情報提供義務
およびその違反の有無を判断するための基準や、判断にあたっての考慮要素について、一致があるとは言
い難い状況にある49。よって、広すぎる裁量が働いている状況にあるものといえる。また、当事者の主観的
事情を考量の対象にすると、起業者にどのような情報や経験が不足したか、その相手方当事者はどのよう
な情報提供を行ったのかなどについて、それぞれが主張・立証しなければならなくなる。さらに、そのよ
うな主観的事情について、裁判において何が主張されるかは当事者次第である。裁判所にとっては、考量
の対象とすべき要素やその範囲を統一することはさらに困難となり、裁量はより広がるものと考えられる。
Ⅲ. おわりに
　以上、ドイツにおける起業者についての判例とわが国における裁判例の状況の整理を行い、ドイツにお
ける新たなアプローチの判断枠組みを紹介した。わが国の状況は、フランチャイザー・フランチャイジー
間の格差を一定程度認めてはいるものの、どのような場合に、どの程度是正すべきかが明らかでないために、
その是正の程度は広すぎる裁量によるところが大きく、未だ透明性の低いものといえる。ドイツにおいては、
連邦通常裁判所によって明白に事業行為に直結する法律行為の時以降は事業者であるとみなされるという
基準が示されている。さらに、法律行為の目的という客観的要素から消費者保護を与えるべきか否かを判
断している。このように、ドイツにおいてはわが国におけるよりも具体的な判断枠組みが示されており、
判断基準とその要素はわが国とは非常に異なっている。
　しかしながら、連邦通常裁判所が区別基準を設けることと「目的」からのアプローチを採用する根拠は、
判決において詳細に示されているわけではない。これらの根拠とそこに至るまでの変遷を分析することは、
わが国にとってフランチャイズ契約における当事者間の格差の分析へ示唆を与えるものであると考える。
具体的には、以下のようにまとめられる。
　まず、フランチャイジー希望者のような起業者が、事業を始めようとする際には消費者として認められ
る根拠が明らかになる。この根拠から、ドイツにおける「消費者」概念について、特に、将来的に事業者
49　 近年はフランチャイズの形態によって分析を行う試みがなされており、主にコンビニエンスストアフラン
チャイズと、それ以外のフランチャイズで分けられている。
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となる者についてどのように観念されているのかが明らかになるものと考えられる。そのような消費者概
念の捉え方は、未だ議論のなされている消費者概念の考え方について、わが国に示唆をもたらすものであ
ろう。
　次に、「目的」からのアプローチ自体の構造と、その根拠を明らかにすることにより、わが国への取り入
れが可能か否かを分析することができると考えられる。「目的」アプローチの背景には、フランチャイジー
は事業を行うための十分な専門知識を欠いているという事情を考慮したことが存在している。それにも関
わらず、そのような主観的要素を考量の対象とはしていない。連邦通常裁判所が当事者間に存在する格差
をどのように捉え、どのように判断に反映させているのか。そしてそのような判断を行う根拠から、わが
国への取り入れについて分析することができるものと考えられる。
　起業者の人的属性を区別する基準を設ける根拠からは、「当事者間の格差が僅少なため度外視できる場合」
と「何らかの是正をすべき場合」のわが国における区別について分析するための示唆を得ることができる
であろう。ただし、わが国においてそのような区別基準を設けることが可能か、可能であるとしてその区
別基準の時点をどのように設けるかについては、さらなる検討を要する。
　以上のような分析・検討については次稿以降で進めることとしたい。
＜欧州司法裁判所判例Benincasa事件＞
　歯科衛生用品の販売を専門とするDentalkit社は、イタリア・フィレンツェで会社登録されたフランチャ
イザーであった。Benincasa氏は当該Dentalkit社のフランチャイズ・チェーンをドイツ・ミュンヘンで開
業したいと考え、1992年、ミュンヘンにおいて店舗の設立と経営を目的としてフランチャイズ契約を締結
した。当該契約には、契約に関するあらゆる紛争はフィレンツェにおける裁判所が受理するとの裁判管轄
条項が含まれていた。
　Benincasa氏は開業後、事業開始時におけるDentalkit社からの助言・支援に800万リラを支払った。その後、
Dentalkit社から商品の仕入れを行ったものの、その支払いは行わないままに当該フランチャイズを脱退し
た。Benincasa氏はミュンヘンの地方裁判所に提訴し、ドイツ法にしたがえば当該フランチャイズ加盟契約
そのものが無効であること、ゆえに、加盟契約に準じて行った仕入れ取引も無効である旨主張した。これ
に対し、Dentalkit社は当該事件の裁判管轄はドイツの裁判所にはないと主張した。
　Benincasa氏は、民事又は商事に関する裁判管轄ならびに判決の執行に関する条約及び欧州司法裁判所の
なす解釈に関する議定書に対する、デンマーク王国、アイルランドならびに、大ブリテン・北アイルラン
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ド連合王国の加盟のための条約（以下、「条約」という。）５条１項１号50に基づき、ミュンヘン地方裁判所
に裁判権があること、営業を開始したわけではなかったのだから、条約13条１項51と14条１項52の意味にお
ける消費者とみなされるべきであると主張した。
　欧州司法裁判所は、条約13条１項の「消費者」を、「職業的もしくは営業的行為の目的でなく（zu einem 
Zweck ［tätig wird］, der nicht der beruflichen oder gewerblichen Tätigkeit dieser Person ... zugerechnet 
werden kann）」行動する者であると解釈した。その上で、将来の事業行為を目的とした契約を、現時点で
事業者でない者が締結したとしても、その契約締結行為は事業者行為とみなすとした。この解釈に従い、
Benincasa氏は消費者とはみなされないと判断した。
＜ドイツ民法典条文訳＞53
BGB14条　事業者
⑴ 事業者とは、法律行為を自己の営業活動又は自己の独立した職業活動として行う自然人若しくは法人又
は権利能力を有する人的会社をいう。
⑵権利能力を有する人的会社とは、権利を有し、義務を負う能力を備えた人的会社をいう。
BGB312g条１項　撤回権
⑴消費者は、営業所外で締結された契約及び遠隔販売契約に際して、第355条の規定に従って撤回権を有する。
BGB355条　消費者契約における撤回権
⑴ 消費者に対し法律により、この規定による撤回権が認められている場合において、消費者が、期間を遵
守してその意思表示を撤回したときは、消費者及び事業者は、契約の締結に向けて行われた各々の意思
表示に拘束されることはない。撤回は、事業者に対する意思表示によって行う。その意思表示からは、
50　第5条1項1号
 　 締約国の領域内に住所を有する者は、次に定める場合においては、被告として他の締約国裁判所の管轄に服
する。
 　1.  契約または契約に基づく請求権が訴訟の目的であるときは、その義務が履行された地または履行せられる
べき地の裁判所
 　　（岡本善八「1978年『拡大EEC判決執行条約』（1）」同法31巻2号（1979年）85頁。）。
51　条約13条1項
 　 その者の営業上又は職業上の目的と異なる目的に基づく者（以下これを消費者という）により締結せられた
契約に関する訴訟の管轄は、第4条並びに第5条第5号に定める場合を除き、次に掲げる契約については、第4
節の規定するところによる。（岡本・前掲注50・89頁。）。
52　条約14条1項
 　 消費者は、契約の相手方に対し、その相手方が住所を有する締約国、もしくは消費者自身が住所を有する締
約国のいづれの裁判所においても訴を提起することができる。（岡本・前掲注50・89頁。）。
53　 国立国会図書館・前掲注21・7頁、国立国会図書館調査及び立法考査局編『基本情報シリーズ⑳ドイツ民法
Ⅱ（債務関係法）』（2015年）25頁、36頁による。
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契約の撤回に対する消費者の決断が一義的に読み取れなければならない。撤回は、理由を含むことを要
しない。期間の遵守には、撤回の適時の送付で十分とする。
⑵撤回の期間は、14日間とする。撤回の期間は、別段の定めがない限り、契約締結時に開始する。
⑶ 撤回がなされた場合には、受領した給付は、遅滞なく返還しなければならない。法律が、返還の最長期
間を定めているときは、その期間は、事業者に対しては、撤回の意思表示の到達時に、消費者にとっては、
撤回の意思表示の発信時に開始する。消費者は、この期間を、商品の適時の発送により遵守するものと
する。事業者は、撤回の場合において、返送の危険を負担する。
